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La constitution – au tournant des
XXe et XXIe siècles
Une perspective franco-allemande
Aurore Gaillet
« Les crises existentielles amèn[ent]
nécessairement à une réflexion sur les
fondements alors que les phases de stabilité
politique [ont] plutôt tendance à favoriser la
culture du droit en vigueur1 ». 
1 Ces propos de Michael Stolleis, relatifs au XIXe siècle, sont aisément transposables à la
période  contemporaine.  La  récurrence  actuelle de  la  thématique  de  la  crise  de
« confiance »  des  démocraties  représentatives2 interroge  aussi  les  ordres
constitutionnels. Revenir sur la notion centrale de « constitution, au tournant des XXe
et XXIe siècles » prend dès lors tout son sens. 
2 Le  contexte  des  célébrations  respectives  des  70e et  60 e anniversaires  de  la  Loi
fondamentale  allemande  (23 mai  1949)  et  de  la  Constitution  de  la  Ve République
française  (4 octobre  1958)  –  sans  oublier  les  100 ans  de  la  Constitution  de  Weimar
(11 août 1919)3 – a constitué une belle occasion de dresser un bilan comparé 4.  D’une
part,  pareilles  célébrations  sont  l’occasion  de  rappeler  l’importance  des  acquis  du
constitutionnalisme  en  général,  la  stabilité  des  ordres  constitutionnels  français  et
allemand en particulier. Ce constat commun n’efface bien sûr pas la distance entre une
Loi fondamentale fréquemment présentée comme le produit de l’« histoire d’un succès5
 » et une perspective française plus critique6. Mais, de manière générale, l’expansion
d’un  certain  « modèle »  constitutionnel,  associant  des  coordonnées  formelles  et
matérielles7 a incontestablement accompagné le dépassement progressif des régimes
autoritaires  et  totalitaires  du  XXe siècle  et  l’essor  de  l’État  de  droit8.  Impossible
cependant,  d’autre  part,  d’en  rester  à  une  autosatisfaction  illusoire9.  Les  multiples
transformations affectant l’État, la fragilisation des démocraties européennes – et de
leurs rapports avec l’État de droit –, les incertitudes touchant les fondements du pacte
politique  et  social  –  intégrant  désormais  une  indispensable  composante
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environnementale10 –  retentissent  en  effet  comme  autant  d’alertes  pesant  sur  ces
concepts si classiques du droit constitutionnel que sont l’« État11 » et la « constitution ».
3 Sans  doute  cette  dernière,  au  cœur  de  la  présente  étude,  « ne  touche[-t-elle]  pas
nécessairement à sa fin12 ». Mais une telle « situation d’incertitude13 » appelle à ne pas
déserter  le  champ de  la  réflexion  sur  les  concepts  et  leur  histoire14.  Si  le  « juriste
aveugle  à  l’histoire  est  dangereux15 »,  c’est  aussi  en  connaissant  les  conditions
d’émergence de nos notions centrales « que l’on peut ensuite se demander si elles ont
été modifiées et ce que l’on peut en tirer comme conséquence pour l’interprétation,
l’application  et  l’évolution  du  droit  en  vigueur16 ».  Sans  poursuivre  nulle  vocation
d’exhaustivité  –  si  tant  est  que  cela  soit  possible  –,  les  articles  rassemblés  dans  ce
dossier peuvent accompagner une réflexion franco-allemande à ce sujet. 
4 Il  ne  s’agit  dès  lors  pas  d’exposer  les  évolutions  et  mutations  des  deux  textes
constitutionnels en vigueur, mais bien davantage de proposer une mise en perspective
historique, théorique et comparée de la notion de constitution (1). L’accent ensuite mis
sur  ses  acteurs (2)  vise  à  mettre  en  exergue  le  caractère  dynamique  de  l’ordre
constitutionnel,  supposant  en  permanence  interprétations  et  concrétisations.  Si  la
distance  entre  le  texte  et  sa  pratique  est  inévitable,  les  conceptions  normative  et
politique de la constitution ne sont pas nécessairement à opposer. Dès lors qu’il s’agit
désormais  de  penser  la  constitution  dans  un  environnement  politique  et  social
fragmenté (3), les deux acceptions peuvent au contraire utilement se compléter. 
 
1. Mise en perspective historique, théorique et
comparée
5 Il est souvent observé à quel point « le regard vers le passé, avec l’histoire du droit, ou
celui vers le côté, avec le droit comparé, sont prédestinés à mettre en lumière de façon
critique ce  qui  est  autrement occulté17 ».  S’agissant  de la  constitution,  une mise  en
perspective historique et comparée,  mais  aussi  théorique et  philosophique,  offre  en
effet un éclairage nécessaire. 
6 a)  D’un  point  de  vue  historique  le  concept  de  constitution  connaît  une  profonde
mutation à la fin du XVIIIe siècle, dépassant l’ancienne acception, descriptive, des modes
de  gouvernement  des  communautés  politiques.  Le  changement  de  paradigme
constitutionnel, traduisant la rencontre entre l’affirmation étatique et la souveraineté
démocratique,  est  décrit  avec  finesse  par  Olivier Beaud et  Dieter Grimm18.  Avec  son
dessein  d’instituer  une  domination  légitime  et  limitée  par  le  droit,  la  constitution
moderne – dans une conception désormais également normative – naît des révolutions
américaine et française. Les cinq caractères identifiés par Dieter Grimm pour définir la
constitution libérale et démocratique qui est issue de ce processus de « normativisation
du concept de constitution19 » associent des dimensions politiques et juridiques, toutes
visant à dépasser l’idée d’un ordre préétabli, externe ou supérieur : (1) les constitutions
sont des normes juridiques émanant d’une décision politique ; (2) elles visent à réguler
l’établissement et l’exercice du pouvoir public ; (3) nulle autre limite au pouvoir public,
pré-  ou  extra  constitutionnelle,  n’est  reconnue ;  (4)  la  constitution est  la  norme
suprême, hiérarchiquement supérieure à tout autre droit ou instrument légal ; (5) la
constitution tient sa seule source de légitimation de la décision du peuple20. 
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7 b)  D’un  point  de  vue  théorique  ces  évolutions  historiques  spécifiques  ne  se
comprennent  qu’à  l’aune  de  l’évolution  des  idées,  notamment  de  la  philosophie
politique libérale issue des Lumières. Dans ce sens, il y existe un lien étroit entre la
constitution et le constitutionnalisme21 : la constitution « moderne » est conçue comme la
loi écrite suprême, issue d’un « pouvoir constituant » légitime. La distinction entre le
pouvoir constituant22 et les pouvoirs constitués23 qui en procèdent est ici déterminante – le
pouvoir constituant s’entendant du pouvoir du peuple, notamment par opposition aux
anciennes constitutions octroyées par les  monarques (« souveraineté »  ou légitimité
monarchique). 
8 Conformément au double  programme de l’article 16  de la  Déclaration des  droits  de
l’homme et du citoyen, la constitution libérale et démocratique consacre la garantie des
« droits » individuels et détermine la « séparation des pouvoirs24 ». Elle accompagne en
outre le processus de distinction des sphères publique et privée25. 
9 c) Le recours au droit comparé permet enfin d’affiner l’analyse. Tous les articles ici
présentés  soulignent  l’importance  des  différentes  traditions  juridiques,  du  terreau
social et des habitudes de pensée. C’est ainsi qu’en Allemagne, l’évolution du XIXe siècle
s’est  d’abord  démarquée  du  constitutionnalisme  libéral  classique26.  Après
l’effondrement  du  IIIe Reich,  une  nouvelle  culture  de  la  constitution,  voire  un
« patriotisme constitutionnel27 », ont ensuite accompagné la reconstruction de l’État de
droit  autour  d’une  attention  toute  spécifique  accordée  au  juge  et  aux  droits
fondamentaux28.  En  France,  l’affirmation  révolutionnaire  des  principes  du
constitutionnalisme  en  1789  n’a  nullement  conjuré  les  « heurts  et  malheurs  du
constitutionnalisme  français »,  la  tradition  légicentriste  comme  le  terreau
« républicain »  de  méfiance  à  l’égard  des  juges  marquant  la  culture  libérale  d’une
certaine  « fragilité29 ».  Nonobstant  l’identification  d’éléments  communs  aux  « droits
constitutionnels européens30 » comme la structuration progressive d’une communauté
juridique « franco-allemande », voire européenne31, ces traditions imprègnent toujours
les conceptions nationales, de part et d’autre du Rhin32. 
 
2. La constitution et ses acteurs 
a) Constitution normative, justice constitutionnelle et
constitutionnalisation du droit
10 Dès  lors  que  la  constitution  est  envisagée  comme  une  norme,  elle  suppose  de
s’interroger sur les procédures permettant d’en assurer l’effectivité. La garantie  de   la
constitution n’appelle certes pas nécessairement l’intervention d’un juge. Mais l’essor du
constitutionnalisme est  progressivement  associé  à  l’organisation de  la  justice
constitutionnelle33. 
11 La lecture parallèle des articles de Louis Favoreu et de Helmuth Schulze-Fielitz permet
à  ce  titre  de  relever  la  prévalence  actuelle  d’une  dimension  normative  de  la
constitution, rapportée aux « droits et libertés » constitutionnels et appuyée par une
« constitutionnalisation du droit », elle-même alimentée par les juges constitutionnels.
En France, l’appel à la juridicisation du droit constitutionnel était revendiqué par une
partie  de  la  doctrine  bien  avant  le  « nouvel  élan »  suscité  par  l’introduction  de  la
procédure  de  question  prioritaire  de  constitutionnalité  (QPC)  en  2010  (A. Viala).
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L’éditorial du premier numéro de la Revue Française de Droit constitutionnel, revue créée
en 1990 par Louis Favoreu, se présente comme une profession de foi en ce sens. 
12 Les  différences  avec  le  modèle  allemand n’en sont  pas  moins  significatives,  tant  le
Conseil constitutionnel n’avait pas été conçu comme une juridiction en charge de la
garantie des droits et libertés. La distance entre les deux systèmes demeure manifeste,
en termes de composition comme de compétences34. L’atteste l’accent mis tour à tour
sur les larges compétences de la Cour constitutionnelle fédérale – incluant notamment
un  recours  constitutionnel  contre  les  jugements  (Urteilsverfassungsbeschwerde)
(M. Jestaedt),  inconnu  du  droit  français  –,  sur  sa  jurisprudence  particulièrement
dynamique en matière de droits fondamentaux35 – notamment à partir de la décision
Lüth du 15 janvier 1958 (dont H. Schulze-Fielitz dresse un regard rétrospectif, cinquante
ans  plus  tard)  –  ou  encore  sur  ses  impulsions  déterminantes  en  faveur  d’une
« intégration  [y  compris  européenne]  par  le  droit »  (et  la  perception  qu’en  donne
A. Voßkuhle, Président de la Cour (2010-2020) est ici éclairante). 
 
b) Quel rôle pour la doctrine de la constitution ? 
13 Les textes de Matthias Jestaedt et d’Alexandre Viala invitent quant à eux à se pencher
plus en avant sur le rôle revenant à la doctrine. La lecture du premier illustre à quel
point la prégnance d’une « dogmatique » (Dogmatik) marque profondément la culture
juridique allemande36. Envisagée dans sa fonction d’accompagnement de l’application
et de la systématisation du droit positif, cette dogmatique est du reste définie avec bien
plus  de  précision  en  Allemagne  qu’en  France.  Cela  va  de  pair  avec  une  synergie
« presque  fusionnelle »  entre  la  science  et  la  pratique  du  droit,  particulièrement
caractéristique  en  droit  constitutionnel  allemand  en  raison  de  l’emprise  de  la
jurisprudence de la Cour de Karlsruhe (M. Jestaedt).  Plongeant ses racines dans une
tradition  juridique  ancienne  et  prestigieuse37,  la  doctrine  allemande  demeure  un
« partenaire  fort »  de  la  jurisprudence.  Loin  d’une  autosatisfaction  à  cet  égard,  les
juristes allemands rappellent toutefois sans cesse qu’il leur revient de ne pas se limiter
à ce rôle de « partenaire », sous peine de voir leur horizon discursif et leur tradition de
systématisation  doctrinale  se  resserrer,  à  la  faveur  d’un  « positivisme  de  la  Cour
constitutionnelle fédérale38 ». 
14 Semblables  mises  en  garde  contre  le  « risque  de  subordination39 »  d’une  doctrine
paraphrasant  trop  facilement  la  jurisprudence  constitutionnelle  se  retrouvent  sans
surprise en France. Comme le rappelle Alexandre Viala, une doctrine essentiellement
arrêtiste et glossatrice de la jurisprudence du Conseil constitutionnel court le risque de
se  limiter  à  suivre  un  modèle  déjà  éprouvé  de  longue  date  par  la  doctrine
administrativiste, sans toutefois avoir pour moteur une institution aussi puissante que
le Conseil d’État. Plus encore, la comparaison avec la Cour constitutionnelle fédérale
allemande  aiguise  les  critiques  pointant  les  faiblesses  du  Conseil  constitutionnel40.
S’agissant de la doctrine française, la critique de la « surestimation de la dimension
contentieuse »  (A. Viala)  s’entend  en  outre  dans  une  perspective  quelque  peu
différente.  L’accent  n’est,  en  effet,  pas  tant  mis  sur  la  « dogmatique »  –  terme peu
fréquent, voire « absent » en droit constitutionnel français41. On observe en revanche
une quête épistémologique toujours renouvelée, visant l’affirmation d’une « véritable »
science du droit constitutionnel. On note également l’importance, dans cette quête, de
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l’identification  des  objets  du  droit  constitutionnel :  en  articuler  les  dimensions
contentieuse et politique demeure un beau défi pour la science juridique42. 
 
c) Droit politique et vigilance démocratique
15 En France  comme en Allemagne,  certaines  perspectives  critiques  de  l’analyse  de  la
constitution  se  rejoignent  autour  de  la  mise  en  évidence  d’une  lecture  par  trop
« positiviste »,  alimentée  par  une  « obsession  des  droits  fondamentaux43 »,  qui
contribuerait à affaiblir le système démocratique. L’inviter à « découvrir la vérité du
monde juridique derrière la silhouette des juges » (A. Viala) ou à saluer le rôle du droit
dans l’accompagnement du processus d’intégration européenne (A. Voßkuhle) ne doit
pas conduire à occulter la dimension politique de la constitution. 
16 Cette  dernière  dimension  peut  s’avérer  particulièrement  nécessaire,  précisément
lorsque  la  fragmentation  de  l’État  en  particulier,  du  pouvoir  politique  en  général,
comme l’effritement du tissu social accentuent la difficulté à penser la constitution. 
 
3. Penser la constitution dans un environnement
fragmenté
17 Dès lors que la notion de constitution est liée à l’histoire de l’État, on ne peut faire
l’économie d’une interrogation sur les transformations de l’État44 lui-même et sur « ce
que cela signifie pour la constitution45 ». 
 
a) La constitution et l’État pris dans les processus d’européanisation
et d’internationalisation
18 Penser  l’État  et  la  constitution  dans  un  environnement  européen  et  international
étroitement imbriqué pose un défi théorique relevé de longue date. 
19 L’approfondissement de  la  construction  européenne  a  notamment  ravivé  d’anciens
débats46 pointant  les  limites  de  l’approche  stato-centrée  des  catégories  du  droit
constitutionnel, y compris en Allemagne, pourtant familière des formes fédératives47.
Dans ce cadre, Constance Grewe et Hélène Ruiz-Fabri présentent dans quelle mesure le
recours au registre constitutionnel, comme les « âpres » controverses l’accompagnant,
illustrent la nature atypique de la construction européenne. Sans doute, ces questions
ont-elles eu une résonnance particulière dans le contexte de la rédaction d’un « Traité
établissant une Constitution pour l’Europe » (2004). L’échec du processus de ratification
(2005) et le retour à un Traité se voulant plus classique (Traité de Lisbonne, 2009) n’ont
cependant  nullement  emporté  une  extinction  des  débats.  L’« identité
constitutionnelle48 » des États n’est-elle pas, d’un côté, invoquée face à une intégration
parfois jugée trop uniformisante ? L’Union européenne ne poursuit-elle pas elle-même,
de l’autre coté, une quête d’« identité49 », s’appuyant en partie sur une « communauté
de valeurs » empruntées à un registre constitutionnel appuyé et partagé par les juges
constitutionnels et européens (A. Voßkuhle)50 ? 
20 D’un point de vue comparé, on peut par ailleurs relever la vitalité des débats allemands,
notamment  ravivés  depuis  l’arrêt  Lisbonne de  la  Cour  de  Karlsruhe 51.  Nonobstant
l’« étaticité  ouverte52 »  et  la  distance  avec  la  notion  de  « souveraineté »  qui
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caractérisent  la  Loi  fondamentale  depuis  1949,  cette  vitalité  s’explique  aussi  par
l’existence  de  dispositions  constitutionnelles  spécifiques  (art. 79 al. 3  –  « clause
d’éternité »  et  art. 146  –  durée  de  validité  de  la  Loi  fondamentale)  comme  par  le
dynamisme  jurisprudentiel  de  la  Cour  constitutionnelle  fédérale.  La  volonté  de
participer activement à l’évolution juridique européenne est clairement affichée par le
Président A. Voßkuhle. Sans doute n’est-ce pas là une seule volonté allemande53. Mais
les domaines embrassés par les « impulsions » allemandes autour des mots clés « droits
fondamentaux » (v. ici récemment la question du mandat d’arrêt européen54), « identité
constitutionnelle »55 (v.  ici  la  question du droit  du travail  dans les Églises 56),  « ultra
vires »  (v.  actuellement  la  question  sensible  de  la  politique  de  la  Banque  centrale
européenne57) sont particulièrement vastes. 
21 Quant  à  la  constitutionnalisation  du  droit  international  et  aux  discours  relatifs  au
« constitutionnalisme  global58 »,  ils  offrent  également  des  perspectives  pour
approfondir l’étude de la constitution au-delà de l’État. Ils se heurtent toutefois à leur
hétérogénéité et à des réalités non abouties. Partant, on peut douter que la « perte de
signification dont souffre la constitution au niveau national [puisse] [véritablement]
être  compensée  au  niveau  international »  ou  européen  (D. Grimm).  Pareils  doutes
expliquent en retour d’autres travaux manifestant un regain d’intérêt ou un intérêt
maintenu pour l’État59. 
 
b) La constitution et la société face aux nouvelles attentes pesant
sur l’État
22 En  définitive,  quelle  que  soit  l’envergure  des  gageures  auxquelles  les  ordres
constitutionnels français et allemand font face, la permanence de ces derniers suppose
à la fois souplesse et préservation de leur identité, mouvement et stabilité. Il s’agit à cet
égard de s’interroger sur les conditions permettant aux démocraties de demeurer les
cadres d’un lien social. Nul hasard dans la quête itérative de rendre le citoyen « plus
présent », de lui conférer « de nouveaux droits », voire de le (re)placer « au cœur des
institutions60 ». Renforcer la démocratie représentative, médium nécessaire de l’identité
entre gouvernants et gouvernés61 ; enrichir la démocratie participative, notamment en
associant  véritablement  le  Conseil  économique,  social  et  environnemental  –  ou  sa
reconfiguration  en  toute  autre  chambre  « du  long  terme62 » ;  affermir  la  place  du
citoyen à la base du contrat social : différentes voies cumulatives doivent être associées.
23 Les  premiers  philosophes  politiques  s’interrogeaient  déjà  sur  les  rapports  entre  la
démocratie et le libéralisme, sur la menace de la tyrannie de la majorité63 et sur la
possibilité  d’une  souveraineté  « effective »  du  peuple64.  De  même,  l’insuffisance  des
présupposés  libéraux  et  de  la  distinction  entre  les  sphères  publique  et  privée,
notamment pour rendre compte de l’élargissement des missions de l’État social (et du
rôle croissant des forces économiques)65, ont été pointées très tôt. 
24 Poursuivre, au-delà des textes ici présentés, la réflexion sur la constitution au tournant
des XXe et XXIe siècles supposera d’approfondir ces questionnements, tant l’évolution
d’une société plurielle fait peser de nouvelles attentes sur le pouvoir politique, mais sur
son assise constitutionnelle. 
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